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Introducción y fundamen-
tación teórica
Los seres humanos somos innegable-
mente históricos, cada acontecimiento 
DPNQPSUB HSBOEFT USBOTGPSNBDJPOFT
Para Jacobo Pérez, en el caso de la 
constituyente colombiana, después 
EFDPOTVSFGPSNBB MB$POTUJ-
UVDJØO EF  TF QSFTFOUBSPO EJm-
cultades políticas, de administración, 
justicia y del poder legislativo: pues 
existieron cambios en la economía 
y en el ámbito social, ocasionando el 
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aumento de las fuerzas subversivas y 
FMOBSDPUSÈmDP
La crisis que se presentaba conlleva 
a la desesperación colectiva, lo que 
impulsa a las autoridades que gober-
naban para ese entonces, a la búsqueda 
de herramientas que permitan fortale-
DFSFM&TUBEPFOTVPSHBOJ[BDJØO
En el gobierno de Virgilio Barco se 
acrecentaron los problemas sociales 
de orden público: “El país se volvió 
casi invivible, con gran deterioro de 
su economía y de la relaciones con 
&TUBEPT6OJEPTEF/PSUFBNÏSJDB6O
hecho importante de destacar fue la 
ruptura de la armonía del gobierno 
con la rama jurisdiccional por moti-
vos de fallos de la Corte Suprema de 
Justicia relacionados con la extra-
dición de colombianos juzgados en 
el extranjero, así como también por 
providencias del Consejo de Estado” 
La población exigía la búsqueda 
de medidas eﬁcaces de protección, 
hecho que no era evidente con las 
SFGPSNBTBMB$POTUJUVDJØOEF
Se plantea como respuesta a esta 
situación una propuesta plebiscitaria 
para convocar al pueblo y someterlo 
a un referéndum para que se pronun-
cie sobre las reformas institucionales 
del país; enfáticamente en la creación 
de una Corte Constitucional, estable-
cimiento de derechos civiles y garan-
tías sociales, la protección del medio 
natural y de las comunidades indíge-
OBT-o que terminó en el “acuerdo de 
MB$BTBEF/BSJ×Pw
 *CÓEQ
Tiempo después Cesar Gaviria pre-
sento al Congreso el 27 de junio de 
 VO QSPZFDUP EF SFGPSNB DPOT-
titucional, que pretendía un cambio 
más amplio; dicho proyecto fue deba-
UJEP FOUSF  Z  mOBMNFOUF
cuando estaba a punto de culminar 
satisfactoriamente, se introdujeron 
reformas frente a la extradición que 
no fueron de agrado para la sociedad 
OJQBSBFMHPCJFSOPRVFEFTJTUJØEFÏM
Con el fracaso de este intento de 
reforma constitucional se presenta-
ron afectaciones al orden social; el 
 EF BHPTUP EF  GVF BTFTJOBEP
Luis Carlos Galán Sarmiento y a con-
secuencia de esto el 25 de agosto del 
mismo año se realizó la “marcha del 
silencio” impulsada por los estudian-
tes bogotanos, quienes lideraron el 
NPWJNJFOUPEFMBiTÏQUJNBQBQFMFUBw
Según García Pelayo, en cuanto a las 
bases ideológicas de la carta política, 
se podría decir que “La sola enuncia-
ción de la palabra Constitución nos 
convoca una serie de representaciones 
EFÓOEPMF&TUBUBMKVSÓEJDBZQPMÓUJDB-B
pensamos como una suprema orga-
nización de los poderes del Estado, 
como un conjunto de normas jurídi-
cas con un determinado contenido, y 
quizá también con ciertas garantías 
formales, y, en ﬁn, cómo algo que en 
su estructura y funcionamiento está 
condicionado por ideales políticos y 
como una forma a través de la cual el 
poder político-social se convierte en 
poder Estatal”2
2 GARCÍA PELAYO, Manuel, Derecho 
constitucional comparado, quinta edi-
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$POFMMPFO MB$POTUJUVDJØOEF
como lo señala Jacobo Escobar, se 
busca la consagración de un Estado 
en forma de República democrá-
tica liberal con tendencia socialista; 
un Estado que se oriente en el servi-
cio a la comunidad con la intención 
de garantizar la prosperidad general 
de toda la población, y para ello este 
Estado debe establecer los deberes 
de todos sus asociados junto con sus 
%FSFDIPT 4F QSFUFOEÓB RVF MB QBSUJ-
cipación de la sociedad fuese directa 
en aquellos aspectos que los afectasen 
para que se den garantías de paz y de 
VOPSEFO KVTUP QBSB UPEPT$PO GVO-
damento en esto, la Constitución en 
FMBSUÓDVMPDPOTBHSBRVFFM&TUBEP
designa a sus autoridades para “prote-
ger a todas las personas residentes en 
Colombia, en su vida, honra, bienes, 
creencias, y demás derechos y liberta-
des, y para asegurar el cumplimiento 
de los deberes sociales del Estado y de 
los particulares” 
&OMB$POTUJUVDJØOEFTFPSJFOUB
la actuación de los poderes del Estado, 
al respecto señala la Corte en su sen-
UFODJB$
…Así, a la seguridad jurídica que 
proporciona la legalidad se le aúna la 
efectividad de los Derechos humanos 
que se desprenden del concepto de 
MPTPDJBM&MSFTQFUPQPSMPT%FSFDIPT
humanos, de un lado, y el acatamien-
to de unos principios rectores de 
la actuación estatal, por otro lado, 
ción, Manuales de la revista de occi-
EFOUF.BESJEQ
 $POTUJUVDJØO1PMÓUJDBEF$PMPNCJB
constituyen las consecuencias prác-
ticas de la ﬁlosofía del Estado…” “…
se desarrolla en tres principios or-
gánicos: legalidad; independencia y 
colaboración de las ramas del poder 
público para el cumplimiento de los 
ﬁnes esenciales del Estado; y criterios 
EFFYDFMFODJB
El tipo y modelo de Estado concebido 
por la asamblea nacional constitu-
yente, con miras a velar por la inclu-
sión de la minorías, por el pluralismo 
social, por el reconocimiento de los 
Derechos y las garantías de todos, por 
la efectiva participación de los ciu-
dadanos en la administración de su 
territorio, convierte al pueblo en el ﬁn 
primero de las políticas públicas, en el 
instrumento para legitimar la activi-
EBEEFMPTQPEFSFTFTUBUBMFT
Con esta nueva Constitución y en 
miras al fortalecimiento del Estado 
que se pretende y la salvaguarda en 
cabeza de una nueva institución como 
la Corte Constitucional, “existe una 
nueva estrategia para el logro de la 
efectividad de los derechos fundamen-
UBMFT-BDPIFSFODJBZMBTBCJEVSÓBEFMB
interpretación y, sobre todo, la eﬁcacia 
de los derechos fundamentales en la 
$POTUJUVDJØOEFFTUÈOBTFHVSB-
EPTQPSMB$PSUF$POTUJUVDJPOBM&TUB
nueva relación entre derechos funda-
mentales y jueces signiﬁca un cambio 
fundamental en relación con la Cons-
titución anterior; dicho cambio puede 
ser deﬁnido como una nueva estrate-
gia encaminada al logro de la eﬁcacia 
de los derechos, que consiste en otor-
garle de manera prioritaria al juez, y 
no a la administración o al legislador, 
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la responsabilidad de la eﬁcacia de 
los derechos fundamentales” se ha 
hecho evidente la existencia de que 
dicha Corte se pronuncie frente a 
acontecimientos que comportan el 
desconocimiento de los Derechos y 
las garantías constitucionales, como 
lo es el caso de las omisiones legis-
lativas; llevándonos así a una nueva 
etapa del Tribunal Constitucio-
nal, como el de ente regulador de la 
armonía, tanto entre los poderes mis-
mos, como de estos en relación con 
la Constitución y los ﬁnes del tipo de 
&TUBEPEFTFBEPQPSMBDPOTUJUVZFOUF
De ahí que a través de una senten-
cia exhortativa la Corte, debido a la 
inexistencia de legislación frente a 
determinada materia, hace una soli-
citud al legislador a que se pronuncie 
DPO SFTQFDUP B FTF WBDÓP OPSNBUJWP
En el caso colombiano, la aplicación 
de las sentencias de carácter exhor-
tativo se ha caracterizado porque no 
solamente el juez constitucional las 
ha dirigido al legislador, sino también 
al Gobierno, entes de control, auto-
ridades de policía y establecimientos 
QÞCMJDPTEFDBSÈDUFSEFTDFOUSBMJ[BEP
Es así como podemos realizar la 
siguiente relación: 
Exhortos dirigidos al Gobierno: en 
MB TFOUFODJB $ RVF UJFOF
como temática el Acuerdo de com-
QMFNFOUBDJØO FDPOØNJDB EF 
"$&FOUSF$PMPNCJBZ$IJMFTF
 4FOUFODJB5EF.1$JSP"OHB-
SJUB#BSØO
hace una remisión al Congreso del 
UFYUPEFM"DVFSEP
Exhortos al congreso: En las sen-
UFODJBT$TPCSFMB$POTVMUB
previa de comunidades indígenas y 
afrodescendientes, se pide la regu-
lación del proceso de consulta en 
los casos en que este derecho se 
IBHB FYJHJCMF $ TPCSF FM
Déﬁcit de protección que afecta a 
las parejas del mismo sexo y se soli-
cita que se haga la legislación de 
manera sistemática y organizada 
sobre los derechos de las parejas del 
NJTNPTFYP
A los Entes de control en senten-
DJB$$POUSBUBDJØOQÞCMJDB
de prestación de servicios; en los 
casos de práctica ilegal de la norma 
DPOTUJUVDJPOBM
Al Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar (ICBF), en sentencia 
$QBSBEFTBSSPMMPEFQSPUP-
colos e instrumentos de evaluación 
integral de idoneidad con ﬁnes de 
BEPQDJØO
A las autoridades de policía, en sen-
UFODJB5FOEFOVODJBEFMBT
actuaciones que puedan suponer la 
comisión de delitos relacionados 
con la explotación sexual de seres 
IVNBOPT
Según sentencia C-728/09, “el exhorto 
es un requerimiento al legislador, 
con o sin señalamiento de plazo, para 
que produzca las normas cuya expe-
dición aparece como obligada a la 
MV[EF MB$POTUJUVDJØOw:BVORVFFO
este caso solo se reﬁere a los exhortos 
hechos al legislativo, de esto se colige 
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la búsqueda de los ﬁnes esenciales 
del Estado, y por consiguiente, de las 
garantías, Principios y Derechos con-
templados en el articulado de la Carta 
1PMÓUJDB
El exhorto por parte de la Corte Cons-
titucional al Congreso de la República 
dependerá del efecto que podría lle-
gar a producir dentro del ordena-
miento jurídico, o de una eventual 
PNJTJØO FONBUFSJB MFHJTMBUJWB &O FM
primero de los casos, se requiere una 
nueva regulación legal de una deter-
minada temática, para lo que se da 
un plazo determinado el cual depen-
derá de la importancia de la materia; 
el segundo caso, diﬁere del primero, 
en cuanto a que no se le puede dar un 
efecto inmediato al exhorto pues sería 
lesivo al dejar un vacío normativo en 
MB$POTUJUVDJØO
Pero el evento de una omisión legis-
lativa absoluta, su solución se sale 
del ámbito de competencia del juez 
constitucional colombiano: no existe 
un contenido de carácter constitu-
cional que la pueda entrar a regular, 
para lo cual se ha dicho que el legisla-
dor puede adoptar cualquier solución 
siempre y cuando sea constitucional-
mente admisible, excluyendo la posi-
bilidad de que el juez constitucional 
subsane la omisión acaecida, por ello 
solo puede el juez otorgarle un plazo 
al Congreso de la República para revi-
TBSFMBTVOUPFODVFTUJØO
En materia de omisión legislativa, se 
deben determinar los escenarios en 
los que puede actuar directamente el 
juez constitucional al ser el garante 
de la norma superior, tratando de no 
invadir el ámbito de configuración del 
MFHJTMBEPS&OFTUFQVOUPMB$PSUFSFT-
cata que el control de constituciona-
lidad aplicable solo se podrá predicar 
de las omisiones de carácter relativo, 
entendidas éstas como aquellas en las 
que “el legislador al regular o construir 
una institución omite una condición o 
un ingrediente que, de acuerdo con la 
Constitución, sería exigencia esencial 
QBSBBSNPOJ[BSDPOFMMBw4PQFOBEF
esto, no ha habido reparo por la Corte 
en acudir a los exhortos para que haya 
actividad por parte del Congreso de 
la República en aquellos temas que 
la Constitución le ordenó ﬁjara y que 
EFKØEFSFHVMBS
Lo anterior signiﬁca que un órgano 
distinto al que en primera medida se le 
ha encomendado una labor, de forma 
subsidiaria e inmediata, adquiere la 
facultad de decidir frente a la pre-
sencia de la omisión, esto fundado 
en la protección, validez y efectivi-
dad del mandato constitucional, pues 
el no hacerlo, implicaría el descono-
cimiento de los ﬁnes esenciales del 
Estado colombiano y demás norma-
UJWJEBEDPOUFOJEBFOMBDBSUBQPMÓUJDB
Tratándose de emprender una cola-
boración entre la Corte y el legislador, 
se debe advertir, como se expone en 
4FOUFODJB$ “no hay que des-
conocer que los exhortos realizados 
al Congreso en la mayoría de casos 
han sido ineﬁcaces y que existe poca 
voluntad política de ese órgano para 
regular aspectos relacionados con los 
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derechos fundamentales…” De ello 
se dice que “la vinculatoriedad deriva 
del efecto que tienen las normas apli-
cadas en conjunción con el Derecho 
Procesal que atribuye a los tribunales 
una función de control autoritativo 
de respetar el orden jurídico”5 &TUP
signiﬁca que no solamente se cuen-
tan con las herramientas sustanciales, 
sino también procesales en favor de la 
integridad de la Constitución Política, 
debido a que ésta misma contempla la 
función que, en nuestro caso, cumple 
la Corte Constitucional como veedora 
de la estabilidad dentro del ordena-
miento jurídico, en lo que respecta a 
la función de cada uno de los órganos 
del poder sobre quienes recaen unos 
deberes especíﬁcos, pero todos ten-
dientes al establecimiento de un equi-
librio en los aspectos social, político y 
KVSÓEJDP
Siendo el legislador, el facultado 
para la expedición de las leyes como 
manifestación de la voluntad del 
constituyente primario, debe en pri-
mera medida entrar a ejecutar lo que 
MB $BSUB 1PMÓUJDB MF TPMJDJUB SFBMJDF
Pero ¿qué sucede si hace caso omiso 
a lo contemplado en ella? y aún más 
grave, teniendo el juez constitucional, 
la posibilidad para entrar a exhortar 
5 )"358*(.BUUIJBTi-BWJODVMBUPSJFEBE
EF MBT TFOUFODJBT DPOTUJUVDJPOBMFTw .BY
Planck-Institut de derecho público com-
QBSBEP Z EFSFDIP JOUFSOBDJPOBM QÞCMJDP
%JTQPOJCMF FO JOUFSOFU IUUQTJUJPT
QPEFSKVEJDJBMHPDSTBMBDPOTUJUVDJPOBM
EPDVNFOUPTWBSJPTTFNJOBSJP 
pdf
al Congreso de la República en favor 
de que entre a regular ciertas mate-
rias que de no estudiarse, generarían 
un desequilibrio y vulneración a los 
Derechos constitucionales: ¿qué efec-
tos y consecuencias tendría su des-
atención? Esto en últimas se reduce 
a una vulneración de los principios 
y garantías constitucionales, y por 
tanto, desconocimiento de la supre-
macía constitucional en favor de la 
protección de los Derechos de los 
BTPDJBEPT
Es por esto, que se hace exigible, la 
presencia de una institución que a 
falta del idóneo y correcto funcio-
namiento de uno de los tres poderes 
públicos entre a regular y determinar 
la manera en la que se debe entrar a 
QSPDFEFS/PQBTBOEPQPSBMUPRVFMPT
tres poderes, coinciden en una misma 
ﬁnalidad, que es la del desarrollo de 
lo concebido dentro de la Carta Polí-
tica, y la Corte Constitucional es su 
HVBSEJBOB
El profesor Rubén Hernández6 quien 
realiza un estudio de la función que 
desempeña el Tribunal Constitucio-
nal Federal en Alemania, establece 
que éste no tiene como objeto prin-
cipal entrar a subsanar el yerro pro-
ducto de la controversia jurídica para 
el eventual restablecimiento del orde-
namiento jurídico, sino que tiene una 
actuación netamente futura, es decir, 
el evitar se vuelvan a presentar las 
mismas situaciones que originaron el 
conﬂicto y determinar cómo se proce-
6 *CÓEQ
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derá a actuar frente a la regulación de 
MBTNJTNBT
La vinculatoriedad del fallo, pro-
duce efectos distintos tratándose de 
la aplicación del Derecho procesal 
constitucional, esto para el doctor 
Matthias Hartwig7 se maniﬁesta en 
los siguientes aspectos: No vinculan 
únicamente a las partes del conﬂicto, 
sino al orden constitucional, especí-
ﬁcamente a todos los órganos esta-
tales; su efectividad se sustenta en el 
orden jurídico (Constitución y Ley), 
esto al prever una forma de auto-eje-
cución de la decisión, al darse la obli-
gatoriedad de respetar las decisiones 
del tribunal; en cuanto a qué órganos 
estatales son los que deben acatar las 
decisiones proferidas, dependiendo 
ello del compromiso que cada uno 
asuma en la consecución de lo que se 
MFIBFODPNFOEBEP
¿Formalismo jurídico vs. 
nuevo derecho?
Para entrar al quid histórico de la con-
troversia en lo que reﬁere a la pugna 
entre el legalismo jurídico y el deno-
minado ‘nuevo Derecho’, es impor-
tante pues reseñar La Relación del 
civil law con el common law en el con-
texto actual puesto que estas tenden-
cias determinan el funcionamiento 
del Tribunal Constitucional:
Hay dos tradiciones jurídicas que pre-
dominan en el campo de la contem-
QPSBOFJEBE6OBEFFMMBTFTDPOPDJEB
7 *CÓEQ
como el civil law, a la cual pertenece 
al ordenamiento jurídico colombiano; 
y otra con el nombre de common law, 
desarrollada en los principales países 
EFIBCMBJOHMFTBFOFMNVOEP
Uno de los elementos fundamentales 
en los que el common law diverge del 
civil law, fue en el establecimiento de 
decisiones judiciales como la base en 
el common law, y las decisiones legis-
MBUJWBTDPNPMBCBTFEFMDJWJMMBX
 &M $PNNPO -BX es generalmente 
JODPEJmDBEP&TUPTJHOJmDBRVFOPIBZ
recopilaciones comprensivas de las 
reglas, estatutos legales y realmente 
confía en algunos estatutos dispersos, 
los cuales son las decisiones legislati-
vas, este está en gran manera basado 
en los precedentes, signiﬁcando esto 
el peso de las decisiones judiciales que 
ya han sido tomadas en casos simi-
MBSFT &TPT QSFDFEFOUFT TF IBONBO-
tenido en el tiempo a través de las 
documentaciones de las cortes, así 
como en documentos históricos en 
colecciones de casos legales, conoci-
EPT DPNP ABOVBSJPT Z SFQPSUFT -PT
precedentes a ser aplicados en las 
decisiones de cada nuevo caso son 
EFUFSNJOBEPTQPSFMKVF[RVFQSFTJEF
Como resultado, los jueces tienen un 
rol enorme en la formación de la ley 
BNFSJDBOBZCSJUÈOJDB&MDPNNPOMBX
funciona como un sistema adversarial, 
un concurso entre dos partes opo-
TJUPSBT BOUF FM KVF[ RVF NPEFSB 6O
jurado de gente ordinaria sin entrena-
miento legal decide sobre los hechos 
EFMDBTP&MKVF[FOUPODFTEFUFSNJna la 
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sentencia apropiada basándose en el 
WFSFEJDUPEFMKVSBEP
2. El civil law, en contraste, es codi-
mDBEP -PT QBÓTFT DPO FTUF TJTUFNB
tienen comprensivos, continuos y 
actualizados códigos legales que espe-
ciﬁcan todas las materias capaces de 
ser vistas ante una corte, el procedi-
miento aplicable, y el apropiado cas-
UJHP QBSB DBEB PGFOTB $BEB DØEJHP
distingue entre diferentes categorías 
EF MFZ &M KVF[ VTVBMNFOUF USBF MPT
cargos formales, investiga la mate-
SJBZEFDJEFTPCSFFMDBTP&MMPT USB-
bajan usando un compilado de leyes 
establecido y la decisión del juez es 
consecuentemente menos crucial en 
la ley civil, que las decisiones de los 
legisladores y las colegiaturas lega-
les quienes interpretan MPT DØEJHPT8 
Teniendo en cuenta lo anterior, se 
pueden establecer, grosso modo, dos 
particularidades pertinentes para el 
presente tema, acerca del civil law en 
contraste con el common law, en lo 
ateniente al tema de la jurisprudencia:
B &O FM DJWJM MBX TF DPOUFNQMB B MB
Jurisprudencia como fuente auxi-
liar del Derecho, mientras que en 
el common law se la concibe como 
VOBGVFOUFGPSNBMEFM%FSFDIP
C &O FM DJWJM MBX TF FODVFOUSB VO
carácter persuasivo del precedente 
jurisprudencial, cuando en el com-
mon law se concibe el precedente 
DPOVODBSÈDUFSWJODVMBOUF
8 #FSLFMFZ6OJWFSTJUZCommon Law & Civil 
Law Traditions. ͳF 3PCJOT $PMMFDUJPO
4DIPPMPG-BX$BMJGPSOJB
Para el caso colombiano, José Rogério 
Cruz e Tucci deﬁne la Jurisprudencia 
como 
i	
 VO DPOKVOUP EF EFDJTJPOFT RVF
forman el entendimiento de un 
determinado tribunal y, por tanto, 
representan la uniformidad de su 
entendimiento después de haber 
BOBMJ[BEPWBSJBTEFDJTJPOFTw 
“Resulta paradójico entonces que en 
los países del Civil Law, ha ido cre-
ciendo la tendencia del precedente 
WJODVMBOUFw i-B BVUPSJEBE RVF FSB
por excelencia un atributo de la ley, 
pasó a estar presente en el preceden-
te judicial…”9
Con respecto a este fenómeno de 
mestizaje que se está presentado en 
los sistemas jurídicos de la actuali-
dad, se han establecido dos principa-
les posturas: la de los opositores a la 
inclusión de caracteres del common 
law en el civil law, y la de aquellos que 
consideran inevitable y necesario para 
la prevalencia de los ordenamientos 
KVSÓEJDPTRVFFTUPTFTJHBQSFTFOUBOEP
Algunos de los argumentos que esgri-
men los opositores en la inclusión de 
caracteres del common law, al civil 
law son: En el civil law es más mar-
cada la tendencia a separar el poder 
legislativo, del judicial, y por ello, las 
9 CREPALDI MENDES, Bianca y NOTA-
3*0 -*(&30 (JMCFSUP i0 .PEFMP
Constitucional de Processo Brasileiro e 
os Precedentes Judiciais na prestacao da 
5VUFMB +VSJTEJDJPOBM OP 1SPDFTTP $JWJMw
Derecho Procesal Constitucional, Cali, 
7BMMF
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decisiones de órganos judiciales no 
pueden tener carácter vinculante 
QBSB MB SBNB MFHJTMBUJWB EFM QPEFS
Si el judicial decide sobre cosas que 
competerían por cuestión de auto-
nomía de funciones al legislativo, 
pueden auspiciarse las conductas 
BSCJUSBSJBT Z MB JOTFHVSJEBE KVSÓEJDB
El juez no puede ni debe legislar, ya 
que los asuntos de las leyes que regi-
rán el ordenamiento jurídico del país, 
deben ser tomados por un órgano 
cuyos miembros sean designados por 
elección popular; caso que no es el de 
MBSBNBKVEJDJBMEFMQPEFS
Lo dicho teniendo en cuenta que el 
civil Law adopta la postura de Kelsen, 
que concibe al juez como un legisla-
EPSOFHBUJWPNBTOVODBQPTJUJWP
Defensores de la inclusión de carac-
teres del common law, en el civil 
MBX &M EFSFDIP UJFOF FM EFCFS EF
adaptarse a la constante transforma-
ción de las circunstancias sociales, 
y es por ello que tiene la obligación 
intrínseca de adoptar nuevas tenden-
cias en la medida de que esas vayan 
siendo necesitadas para poder cum-
plir los ﬁnes esenciales del mismo, 
como por ejemplo el de propender 
por la justicia y regular las interac-
DJPOFT IVNBOBT FO TPDJFEBE 1PS MB
misma seguridad jurídica que aﬁr-
man podría verse dañada, el juez no 
puede dejar de interpretar la ley en 
el juzgamiento de un caso, así como 
debe buscar solucionar las posibles 
Litis que se presentasen, incluso si 
estas no tienen una solución clara 
WJHFOUF Z BQMJDBCMF 4FHÞO FM UJQP
de Estado constitucional, el juez 
debe propender por hacer efectivos 
los Derechos de las personas en un 
ámbito de garantismo jurídico, donde 
no solo se busque normativizar todos 
aquellos Derechos de la población, 
sino también velar por la real satisfac-
DJØOEFMPTNJTNPT
El juez, por eso, se debe contemplar 
tanto como un legislador negativo, 
como en un legislador positivo en 
todos aquellos casos que no tengan un 
desarrollo normativo suﬁciente para 
dar la solución eﬁciente al caso con-
creto; y en pos a garantizar no solo 
formal sino efectivamente que los 
ﬁnes esenciales del Estado en miras a 
la satisfacción de las necesidades bási-
cas de sus asociados sean cumplidas y 
SFTQFUBEBT
Esta tendencia nace en la ya men-
cionada Alemania, después de la 
Segunda Guerra Mundial, con el caso 
de la sustitución pensional dada a las 
viudas de los muertos en guerra; y se 
hizo menester ser hecha por el judi-
cial, dado a la inminente situación de 
indefensión y discriminación en la 
que habían quedado los viudos frente 
a esta norma dado que a ellos por el 
hecho de ser hombres, no se les con-
templó en los beneﬁcios del texto nor-
mativo original y no podían acceder a 
los que ellos alegaban merecían tanto 
por equidad, como para la preserva-
ción de su vida digna, ligada directa-
NFOUFDPOFMNÓOJNPWJUBM
Esto se hizo con el criterio de la cele-
ridad procesal por la siguiente razón: 
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Si en ese caso el judicial modiﬁcaba 
la ley, estaría entrando en conﬂicto 
de competencia en algo que de por sí 
pertenecía era al parlamento, además 
de tener una razón histórica para ello; 
pero si no se pronunciaba, estas per-
sonas quedaban en una situación de 
indefensión con respecto a la obten-
DJØO EF MB TVTUJUVDJØO QFOTJPOBM &O
miras a que la no protección de la 
dignidad humana afectaría los ﬁnes 
mismos del Estado, se decidió prote-
ger los Derechos de los susodichos, 
dando facultad al judicial para legis-
lar con miras a que estas personas 
no vieran vulnerados sus Derechos 
mientras una nueva ley era sacada por 
FMMFHJTMBUJWP
Observando estas discusiones con-
cernientes a la necesidad y posibili-
dad de que los tradicionales sistemas 
jurídicos comiencen a fundirse el uno 
con el otro, principalmente en estos 
días debido al entorno de la gran 
aldea global, Marcelo Alves Dias de 
Souza dice que lo importante es que 
“todos los precedentes poseen autori-
EBE-BDVFTUJØOSBEJDBFOTBCFSDVÈM
FTFMHSBEPPGVFS[BEFFTBBVUPSJEBE
Hasta qué punto un determinado pre-
cedente inﬂuencia la decisión judicial 
EFVODBTPTFNFKBOUFw “Es por esto 
que la globalización facilitó mucho 
el diálogo entre las dos grandes for-
mas de sistematización del ordena-
miento jurídico, proporcionando lo 
 "-7&4 %*"4 %& 406;" .BSDFMP Do 
Precendete Judicial à súmula vinculante
$VSVUJCB+VSÞQQZ
que Sergio Gilberto Porto llamó la 
$PNNPO-BXMJ[BDJØOw
El quid del asunto en estos países tra-
dicionalmente ligados al civil law, 
después de la sistemática adopción 
de tendencias del common law, ya 
no recae solamente como se discu-
tía antes, si el juez era meramente la 
boca de la ley, o si podía interpretarla, 
sino que va más allá, hasta tocar el eje 
mismo de la distribución de poderes 
propuesta por Montesquieu: y se pro-
fundiza la discusión sobre si el juez 
simplemente interpreta y aplica el 
Derecho, o también es en sí mismo un 
creador del Derecho en determinados 
DBTPT
Planteamiento del 
problema
Teoría: La Corte Constitucional 
como institución que, a falta del idó-
neo y correcto funcionamiento que 
se pudiese presentar en alguno de los 
tres poderes públicos clásicos, pri-
mero entre a exhortar al ente encar-
gado de realizar aquello que es de su 
función y no está realizando, so pena 
de entrar ella misma, de manera par-
ticular y transitoria, a regular y deter-
minar la manera en la que se debe 
QSPDFEFS 1PS FKFNQMP DVBOEP IBZ
omisiones legislativas absolutas por 
QBSUFEFMMFHJTMBEPS
 10350 4ÏSHJP (JMCFSUP i4PCSF B DPN-
NPO MBX DJWJM MBX F QSFDFEFOUF KVEJDJBMw
*O .BSJPOJ -VJ[ (VJMIFSNF Estdios de 
direito Processual Civil. São Paulo: RT, 
Q
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Esto en razón de que la la Corte 
Constitucional como veedora de la 
salvaguarda e interpretación de la 
Constitución y por ende del tipo mis-
mo de Estado, es la idónea encargada 
para regular el funcionamiento de los 
demás poderes, ya que por sí mismos 
no se regulan (Poder Neutral de 
#FOKBNJO$POTUBOU

Jaime Córdoba Triviño, en sus cla-
ses recalca que el deber del Tribunal 
Constitucional, es volver la Constitu-
ción una categoría real para los ciu-
dadanos; además de que la Corte no 
solo está hecha para frenar la vulne-
ración de los Derechos, sino también 
para protegerlos antes de que haya un 
EB×PDSBTP
El ﬁn del Estado debe ser siempre ase-
gurar la justicia en equidad, que para 
Manuel José Cepeda, no es dar por 
gracia lo mismo a todos, pero lo que si 
debe garantizarse es dar oportunidad 
a todos para alcanzar a superarse a sí 
NJTNPT+VTUJDJBFO&RVJEBETFSFmFSF
a las posibilidades que debe tener cada 
individuo para luchar por llegar cada 
vez más alto, y que esta lucha no sea 
un imposible de conquistar, sino rela-
tivo a los esfuerzos y logros que cada 
RVJFOTFMBCSBDPOTVWJEBNJTNB
¿Cuál es el vínculo entonces, entre 
esta justicia en equidad, con el deber 
de volver la Constitución una cate-
goría real para los ciudadanos? 
Tomando a Cesar Landa como refe-
rente, se podría relacionar partiendo 
del problema epistémico generado a 
partir de si la democracia constitucio-
nal está inevitablemente ligada a los 
Tribunales Constitucionales, caso en 
el cual necesariamente se debe consa-
grar a los susodichos como ejercien-
tes de la protección del equilibrio de 
poderes, de la protección de los dere-
chos, y de los garantes que no per-
mitan a los poderes, tanto públicos 
como privados, salirse de la Consti-
tución (por ejemplo, a través tanto 
del control abstracto de constitucio-
nalidad de leyes y decretos, como del 
control concreto de constitucionali-
dad, tal como en el caso de la acción 
EFUVUFMB

Realidad: Pero como el derecho no 
puede ser una argumentación teó-
rica, sino que este debe ir ligado 
a la realidad misma, encontramos 
un problema, y este se maniﬁesta 
cuando hay exceso del principio Jura 
/PWJU$VSJB
¿Qué pasa cuando la Corte 
Constitucional, aunque teniendo 
buenas intenciones, lo que termina 
haciendo con sus sentencias es afectar 
la Constitución misma por ignorancia 
en un tema determinado, mal manejo 
del mismo, o negligencia al no hacerse 
asesorar de aquellos que son los 
especialistas y directos conocedores 
de ciertos temas específicos?
1PSFKFNQMPFOMBTFOUFODJB5EFM
FO5FNBEF4BMVE	-FFS/VNF-
ral 6), la Corte Constitucional quiso 
entrar a mejorar el ﬂujo de los recur-
sos de la salud para que los prestado-
res recibiesen los pagos más rápido 
y de esta manera mejorar el acceso a 
los servicios de salud; pero la Corte 
no pidió concepto a los entes que 
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por su función son los directos cono-
cedores del sistema de salud, como 
el ministerio de salud, el ministerio 
de hacienda; y a entidades expertas 
como la comisión de regulación en 
salud CRES, y la asociación de enti-
EBEFT QSFTUBEPSBT EF TBMVE "4&.*
Además que al desconocer las con-
secuencias de implementar desmesu-
radamente el Principio de Buena Fe, 
sin tener en cuenta el factor realidad 
del contexto colombiano: proﬁrió una 
sentencia que aunque proporciona un 
elegante toque de ﬁlantropía de lo que 
debería ser la salud en Colombia, ter-
mina desconociendo las actuaciones y 
TJUVBDJPOFTEFGBDUPFOFMQBÓT%BOEP
esto como resultado puntual, que al 
desear omitir requisitos para el pago 
de los recobros originados en acciones 
de tutela por servicios no POS (cons-
tancia de ejecutoria), lo que de hecho 
se generó es que se propició a que se 
incrementara el índice de falsedad 
en las sentencias de tutela referidas 
a esto, para poder cobrar de manera 
fraudulenta dineros por prestación de 
servicios que se alegaban supuesta-
mente brindados en aras de proteger 
FMEFSFDIPGVOEBNFOUBMBMB4BMVE
¿Qué se hace cuando un Tribunal 
Constitucional hace las cosas mal? 
¿Cabe algún recurso o hay alguna 
manera de solucionar errores por 
parte de la Corte Constitucional?
“Para que haya democracia es me-
nester que se critiquen los fallos de 
los Tribunales… lo que no se puede 
hacer, es desacatar el fallo” (Jaime 
$ØSEPCB5SJWJ×P

En la actualidad, teóricamente no se 
tiene la concepción soﬁsta de que el 
derecho es la aplicación de la norma-
tividad establecida por el que tiene 
más fuerza; por esto mismo, tampoco 
se debe tener la concepción del man-
dato llano por mayorías, porque si las 
mayorías mandasen siempre, una ley 
ordinaria podría modiﬁcar la Consti-
UVDJØODVBOUBTWFDFTRVJTJFSB
Desde el contrato social, se entiende 
que la comunidad elige delegar a 
alguien para que tome las decisiones 
deﬁnitivas en miras a un orientación 
soberana estable, y de esta manera 
terminar la ﬁgura de lo que Rousseau 
MMBNB &M 4PCFSBOP &SHP la Corte 
Constitucional alcanza su legitimi-
dad no por delegación de la mayoría 
actual, sino va más allá, y alcanza su 
validez y reconocimiento por la con-
ﬁguración de la mayoría pretérita 
constituyente; dando así que el meca-
nismo idóneo para controlar y vigilar 
los excesos o defectos de la misma, 
es una asamblea constituyente ins-
titucionalizada: temporal, electiva, 
representativa, democrática, plura-
lista facultada solamente para refor-
mar ya sea un texto normativo, o una 
OPSNBEFDBSÈDUFSDPOTUJUVDJPOBM
Caso parecido es el establecido en 
FM BSUÓDVMP  EF MBϰ Constitución de 
la República Argentina,  para toda 
reforma –total o parcial– del texto 
de la Ley Suprema: Asamblea que 
se forma al simple efecto de ella y 
se disuelve una vez producida esa 
FONJFOEB
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Ello en razón a que tanto el Tribunal 
Constitucional como la Carta Política 
han sido emanados de la asamblea 
constituyente, y por tanto, ella no sólo 
legitima su accionar sino que también 
le da la carga obligatoria y real de velar 
por preservar y evaluar la validez de 
toda actuación que pudiese amenazar 
FMFTQÓSJUVDPOTUJUVZFOUF
¿En qué consiste y de dónde proviene 
la novedad investigativa en cuanto la 
aplicabilidad de la teoría del Poder 
Neutral en el caso concreto?
“El poder ejecutivo, el poder legis-
lativo y el poder judicial son tres re-
sortes que deben cooperar, cada uno 
en su esfera, al movimiento general; 
pero cuando, descompuestos, se 
cruzan, entrechocan y se traban, se 
necesita una fuerza que los ponga de 
OVFWPFOTVTJUJP5BMGVFS[BOPQVFEF
residir en uno de los resortes en par-
ticular, porque se serviría de ella para 
EFTUSVJSBMPTEFNÈT&TQSFDJTPRVF
esté situada fuera y que sea, en algu-
na medida, neutral, a ﬁn de que su 
acción se aplique en cuantos puntos 
se requiera y lo haga con un criterio 
preservador, reparador, no hostil (…) 
de ahí los excesos del Parlamento, 
los de las Asambleas Populares en 
las Repúblicas de Italia o los de la 
Convención durante algunas de sus 
etapas… Cuando esa misma suma de 
autoridad se ha reunido en el poder 
FKFDVUJWPIBIBCJEPEFTQPUJTNP-B
usurpación a que dio lugar la dicta-
EVSBFO3PNBw
 $0/45"/5 #FOKBNJO i1SJODJQJPT EF
política aplicables a todos los gobiernos 
Cesar Landa habla de una relación 
entre derecho y política, y se reﬁere 
a este tema en cuanto a la colisión de 
QPEFSFT"MSFTQFDUPEFOPUBRVFFTUF
choque de trenes es parte de la demo-
cracia misma, en donde un elemento 
esencial son los pesos y contra pesos, 
MB EJDDJØO Z MB DPOUSBEJDDJØO 4F IB
evidenciado que estas colisiones aun-
que normales, solo llegan a ser bue-
nas en la medida de que exista una 
democracia fuerte; en aquellos Esta-
dos donde la democracia no tiene 
tanta estabilidad, estos choques con-
ﬁguran un peligro inminente a la ya 
QSFDBSJBFTUBCJMJEBEEFMNJTNP
Constant entendía que, de acuerdo 
con la teoría de la separación de pode-
res, “los [tres] poderes políticos […] 
el ejecutivo, el legislativo y judicial 
son tres resortes que deben cooperar 
cada uno por su parte al movimiento 
general del cuerpo constitucional”, 
el árbitro que integra el poder neu-
tral debe ser pues para Constant un 
poder constitucional que no condena 
o escarcela, sino que limita el fun-
cionamiento arbitrario de los demás 
poderes para salvaguardar las garan-
UÓBT DPOTUJUVDJPOBMFT %JDIP mO EF
un poder moderador y regulador se 
logra dejando esta función a cargo 
de un cuerpo individual o colectivo 
que tiene como ventaja poner límites 
a sus atribuciones respectivas, de allí 
que el interés primordial del poder 
SFQSFTFOUBUJWPTw$PNFOUBSJPTBM"DUBBEJ-
cional a las constituciones del Imperio del 
EFBCSJMEF
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moderador es tender al equilibrio 
DPOTUJUVDJPOBMEFMPTQPEFSFT
Es pues la neutralidad una caracte-
rística fundamental de dicho poder 
moderador o neutral lo que lo coloca 
“por encima de las turbulencias huma-
nas, [al mismo tiempo que se ubicaba] 
en el seno mismo de los disentimien-
tos, sin los cuales ninguna libertad 
es posible, [y constituir] una esfera 
inviolable de seguridad, de majestad, 
de imparcialidad que permite el des-
pliegue de esos disentimientos sin 
ningún peligro siempre que no exce-
dan ciertos límites, y que, cuando 
aquel se perﬁla, le pon[e] término por 
medios legales, constitucionales y no 
arbitrarios” 
Los límites primordiales de dicho 
poder en la primera y segunda versión 
de los pronunciamientos de Cons-
tant radican esencialmente en que 
este a pesar de ostenta una función de 
supremacía sus pronunciamientos no 
pueden en ninguna medida exceder 
las garantías y derechos constitucio-
nales en el entendido que son estas las 
que debe proteger y las que legitiman 
su accionar dentro de la estructura de 
los Estados: 
Por lo anterior, se inﬁere que las 
sentencias proferidas por la Corte 
Constitucional en Colombia, en 
miras a satisfacer los ﬁnes del tipo 
de Estado colombiano deben tener 
carácter vinculante frente a los órga-
nos de poder, incluyendo los poderes 
clásicos de Montesquieu, si a estos 
 *CÓEQQ
se les ha exhortado previamente a 
hacer lo que les compete, y estos no 
lo hubiesen hecho; ya que la Corte 
Constitucional como veedora de la 
salvaguarda e interpretación de la 
Constitución y por ende del tipo mis-
mo de Estado, es la idónea encargada 
para regular el funcionamiento de los 
demás poderes, ya que en sí mismos 
no se regulan (Poder Neutral de 
Benjamin Constant)
¿Cuál es el campo de esta propuesta –
Pierre Bordieu–, o cuáles son los lími-
tes y parámetros de aplicabilidad de 
esta teoría?
Hay que entender con lo anterior-
mente expuesto que la Corte Constitu-
cional en su función de poder neutral 
no toma las decisiones o suple las fun-
ciones de las otras instituciones, “pero 
es un órgano que tiene competencias 
bastante activas para moderar, frenar 
y calmar las decisiones tomadas por 
MPTPUSPTw la corte vería supeditado 
su accionar a los límites constitucio-
nales que la Carta Política establezca, 
la interpretación y pronunciamientos 
FONBUFSJBEFPNJTJPOFTMFHJTMBUJWBT
En el claro entendido que:
“Hay una notable diferencia técnica 
entre los preceptos de la Constitución 
que prohíben cierto contenido y los 
que prescriben un determinado con-
UFOJEP FO SFMBDJØO DPO MFZFT GVUVSBT
 *CÓE
 Zbigniew Witkowski, Prezydent Re-
publiki w systemie ustrojowym 
współczesnych Włoch, Wydawnictwo 
6.,5PSVǛQ
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Por regla general, los primeros tienen 
FGFDUPTKVSÓEJDPTOPBTÓMPTTFHVOEPT
Si el órgano legislativo expide una ley 
cuyos contenidos están prohibidos por 
la Constitución, se producen todas las 
consecuencias que de acuerdo con la 
Constitución van enlazadas a una ley 
JODPOTUJUVDJPOBM 4JO FNCBSHP TJ FM
órgano legislativo deja simplemente 
de expedirla ley prescrita por la 
Constitución, resulta prácticamente 
imposible enlazar a esa omisión con-
secuencias jurídicas”
En este sentido la Corte, como facul-
tada legítimamente para moverse en 
ese caso especíﬁco y regular la materia 
conforme a la carta política fundante 
del Estado y sus directrices, no tendría 
un accionar permanente donde entre 
a suplir las funciones del legislativo, 
solo entraría a proteger los derechos 
conculcados con dichas omisiones, 
cuando se presente conﬂicto, es decir, 
cuando aún con el exhorto reali-
zado por la Corte el poder legislativo 
en cabeza del Congreso no toma las 
medidas necesarias y no ejerce sus 
funciones, causando un peligro inmi-
nente, o un daño grave a la sociedad, 
que puede eventualmente hacerse 
más gravoso en la medida que no se 
SFHVMFMBNBUFSJB
 Miguel Carbonell cita de un párrafo de la 
Teoría General del Derecho y del Estado, 
USBEEF&EVBSEP(BSDÓB.BZOF[.ÏYJDP
6/".  	B SFJNQS
 Q  &O
$"3#0/&-- .JHVFM i1SFTFOUBDJØO MB
inconstitucionalidad por omisión y los 
SFUPT EFM &TUBEP DPOTUJUVDJPOBMw%JTQPOJ-
CMF FO JOUFSOFU XXXCJCMJPKVSJEJDBPSH
MJCSPTQEG
Ejemplo de la aplicabilidad 
de lo propuesto, las 
omisiones legislativas 
absolutas como 
desarrollo del tema en un 
caso concreto
¿El Pronunciamiento de un Tribunal 
respecto de una Omisión Legislativa 
Absoluta representa un exceso en 
la competencia o por el contrario 
resulta en ocasiones necesario en 
aras de una seguridad y confianza 
Jurídico-Constitucional?
La discusión en torno al Estado Social 
y Democrático de Derecho cada vez 
ha tomado más matices y perspecti-
vas frente a su contenido, son diver-
sas las opiniones que se encuentran 
sobre su efecto en el ordenamiento 
jurídico y sobre su proyección alre-
EFEPS EF MB$POTUJUVDJØO EFM "TÓ
pues, dentro de este novísimo modelo 
constitucional se han esbozado fór-
mulas y clausulas con el ideal de mate-
rializar la protección de los Derechos 
constitucionales, por lo que la Corte 
Constitucional máximo intérprete 
constitucional por mandato del pue-
blo ha desarrollado a través de la juris-
prudencia los alcances y limitaciones 
de cada una de ellas; Bajo ese orden de 
ideas al expedirse una ley como atribu-
ción del poder legislativo es compren-
sible que esta no puede contrariar la 
Ley Suprema, porque ello podría tra-
ducirse en inestabilidad e inseguridad 
jurídica, que es precisamente lo que se 
intenta evitar dentro de este modelo 
EF&TUBEP
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¿Pueden aplicarse sentencias exhorta-
tivas a ambas modalidades de omisión 
en el contexto colombiano, o se pre-
senta algún tipo de tensión, que impi-
de su plena ejecución?
En un principio se podría aﬁrmar 
que en relación con los fallos consti-
tucionales, de manera reiterada, pero 
FO FTQFDJBM FO MB TFOUFODJB$ EF
DPOQPOFODJBEFMQSPGFTPS$BS-
los Gaviria Díaz, se ha dicho que en 
Colombia solo es posible hablar de 
omisiones legislativas relativas, por-
que la Corte no puede ﬁscalizar sobre 
una norma inexistente que no ha sido 
creada por el legislador, por otro lado 
FO MB TFOUFODJB $  EF  DPO
ponencia del Magistrado José Grego-
rio Hernández se ha declarado que en 
el dado caso de entablarse una acción 
de inconstitucionalidad, esta misma 
no puede entablarse en contra de una 
norma jurídica por lo que en ella no 
se expresa, sino por el contrario solo 
cabe lugar respecto del contenido 
OPSNBUJWPEFMBEJTQPTJDJØOBDVTBEB
Entonces queda claro que en nuestro 
país sólo es admisible en dado caso 
respecto de una norma ya expedida, 
por lo que la Corte por medio de una 
sentencia exhortativa conmina al con-
greso a que subsane aquel vacío so 
pena de regular por medio de una sen-
tencia sustitutiva o integradora el pre-
DFQUPPNJUJEP&MFKFNFEVMBSEFFTUB
discusión se centra en la existencia de 
un contenido normativo como pre-
supuesto de una omisión legislativa, 
producto de ello es la línea jurispru-
EFODJBM1FSPTJFYJTUFOPSEFOBNJFOUPT
como el mexicano o incluso el ecuato-
riano que si permiten el ejercicio de la 
regulación por parte de los tribunales 
constitucionales en una omisión legis-
lativa absoluta, ¿por qué Colombia se 
concentra en la postura única y exclu-
sivamente de una omisión relativa?
El principal argumento de ello se 
exterioriza en las circunstancias en 
que el tribunal constitucional como 
garante de la Constitución no puede 
extralimitarse de sus funciones, sino 
solamente dentro del espectro de sus 
DPNQFUFODJBT
¿Pero cuáles son los ﬁnes y competen-
cias axiológicas de los tribunales cons-
titucionales?
No debe ser extraño el evento que 
aunque la Corte se ha hecho ajena a la 
omisión legislativa absoluta, argumen-
tando que no puede entrar a conﬁgu-
rar lo que por iniciativa el legislador ha 
silenciado, de permanecer vigente ese 
vacío jurídico se podría generar cierto 
tipo de perjuicios al colectivo, man-
teniéndose dicha ﬁsura por la senci-
lla razón que la Corte Constitucional 
es incompetente para pronunciarse 
FO UBMFT FWFOUPT"VORVF FO GBMMPT MB
Corte se ha declarado inhibida sobre 
este asunto, lo ideal es calcular una 
fórmula que sea viable constitucional-
mente, para que la Corte pueda tener 
capacidad de emitir veredictos de esta 
ÓOEPMF
El profesor Juan Luis Requejo Pages 
en lo que corresponde a esta circuns-
tancia ha dicho que para que un tri-
bunal se pueda pronunciar sobre una 
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omisión legislativa absoluta, la Cons-
titución debe permitir la auto aplica-
ción de sus normas propias, cuestión 
que es interesante ya que ello impli-
caría una reforma constitucional 
que permitiera dicha aplicación en 
una ampliación de las competencias 
que la Constitución ha atribuido a la 
$PSUF $POTUJUVDJPOBM 1PS PUSP MBEP
es de imperiosa trascendencia hacer 
un estudio al arquetipo alemán, espa-
ñol e italiano que en asuntos de gran 
importancia a través de sentencias 
hito han fallado en relación a las omi-
TJPOFTMFHJTMBUJWBTBCTPMVUBT
Pues bien en un primer aspecto encon-
tramos el reconocido veredicto del 29 
EFFOFSPEFFOFMDVBMFM5SJCV-
nal Federal de Alemania (Bundesver-
fassungsgericht) a través de un recurso 
de amparo (Verfassungsbeschwerde) 
se pronunció sobre la decisión de un 
tribunal de Kiel, quien dio prepon-
derancia a cierto tipo de disposicio-
nes preconstitucionales en el Código 
Civil, bajo las cuales se presentaba una 
eminente y acentuada vulneración al 
concepto de igualdad a los hijos habi-
dos fuera del matrimonio respecto de 
los hijos matrimoniales; principio rec-
tor de la Constitución (Grundgesetz) 
DPOUFNQMBEP FO TV BSUÓDVMP  MP
cual era una coyuntura en ese enton-
DFTQFOEJFOUFEFEFTBSSPMMP
Sin embargo el Tribunal Constitucio-
nal Federal alemán en vista de la nota-
ble demora del legislador y suponiendo 
que había transcurrido un plazo más 
RVF SB[POBCMF 	B×PTFOFTUFcaso) 
para que el legislador subsanara tal 
omisión, y en vista de que no lo hizo 
(aun así el legislador habiendo dictado 
normas al respecto pero de mínima 
trascendencia e impacto), procedió 
a exponer que los tribunales y jueces 
podrían entrar directamente a tomar 
decisiones con miras a la equidad y 
QSPUFDDJØOEFMPTEFSFDIPT
Por otra parte el Tribunal Consti-
tucional de España en la polémica 
TFOUFODJB 45$  FO VO HMP-
rioso veredicto daba reconocimiento 
al derecho a la libertad de expresión 
y comunicación, consagrados en el 
JODJTP B Z E EFM BSUÓDVMP  EF MB
Constitución Nacional, por lo cual el 
Tribunal manifestó: “Lo que no puede 
el legislador es diferir «sine die», más 
allá de todo tiempo razonable y sin 
que existan razones que justiﬁquen 
la demora, la regulación de una acti-
vidad, como es en este caso la gestión 
indirecta de la televisión local por 
cable, que afecta directamente al ejer-
cicio de un derecho fundamental”; lo 
que ponía de presente una injerencia 
y decisión respecto de una destacada 
PNJTJØOMFHJTMBUJWBBCTPMVUB
Ahora bien, y en una crítica a la Juris-
prudencia de la Corte Constitucio-
nal Colombiana, vale la pena hacer 
un parangón con la clara y acertada 
distinción que de las omisiones legis-
lativas se hace en el modelo constitu-
cional Mexicano, en el que al hacer 
alusión a las Omisiones Legislativas 
Absolutas las clasiﬁca en aquellas con 
competencia de carácter obligato-
rio y con carácter potestativo, siendo 
las primeras cuando hay un mandato 
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constitucional al legislador de desa-
rrollar determinada materia, y en 
efecto no lo ha hecho, y las segundas 
cuando el legislador decide no inter-
venir, porque no hay alguna obliga-
DJØORVFTFMPJNQPOHB
Para ilustrar, Condorcet pensaba que 
como el pueblo era el verdadero sobe-
rano, la Constitución no podría per-
manecer rígida frente a las nuevas 
dinámicas de futuras generaciones, 
por lo que el contenido constitucio-
nal (en cuanto a la norma, no al texto 
normativo) deberá variar de acuerdo 
al contexto; todo esto, porque sen-
cillamente se podría dilucidar que 
cuando se habla de omisiones legisla-
tivas absolutas de carácter potestativo, 
se estaría dejando una disposición 
abierta para aquellas situaciones pos-
teriores que ante la aparición de nue-
vos derechos constitucionales, todos 
pudiesen tener la cobertura necesaria 
que hasta la fecha no fue contemplada 
QPSFMMFHJTMBEPS
Tribunales como el español y el ale-
mán, en maniﬁestas ocasiones y como 
resultado de la negligencia del legis-
lador han tenido en aras de la esta-
bilidad jurídica y el equilibrio en la 
administración de justicia que emi-
tir fallos que aunque puedan generar 
tropezones funcionales, era menester 
hacerlo, ello porque más allá de ese 
impedimento, su principal función es 
la de la salvaguarda de la Constitución 
que en su columna vertebral vela por 
la solidez de un ordenamiento jurí-
dico, evidenciando esto que “…esta 
intervención no se maniﬁesta sólo 
como el mecanismo necesario para 
solucionar una disfunción, sino tam-
bién, y sobre todo, como un elemento 
indispensable para mejorar las condi-
ciones de comunicación entre el dere-
cho y la sociedad”
Los sistemas actuales tienen la ﬁna-
lidad de maltratar al individuo, pero 
hacerlo creer que está protegido y es 
QBSBTVCFOFmDJP"OESÏT'FMJQF0SUÓ[
4VÈSF[
¿Pero cuál es el remedio a estas 
perversas finalidades del sistema? 
Eduardo Couture lo vio en nosotros, 
colegas, y estableció que “el deber de 
todo abogado es luchar por el dere-
cho; pero el día que se encuentre en 
conﬂicto el derecho con la justicia, 
IBZRVFMVDIBSQPSMBKVTUJDJBw
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